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NOTE MINIME 
SUL § 3 INST, DE EMPTIONE ET VENDITIONE 

(111-23) 



Cum auiem empito et venduto contrada sii (quod efjici 
diximus, simulatque de pretto conveneritf cum sine scrìptura 
res agiturj, periculum rei venditae slatìm ad emplorem per- 
tinet, tametsi adhuc ea res emptori tradita non sit . itaque 
si homo mortuus sit vel aliqua parte corporis laesus fuerit, 
aut aedes fotae aut aliqua ex parie incendio consumplae 
fuerinl, aut fundus vi fluminis lotus vel aliqua ex parie 
ablalus sit, sive etiam inundatione aquae aut arboribus 
turbine deiectis longe minor aut deterior esse coeperit: em- 
ptoris damnum est, cui necesse est, licei rem non fuerit 
nactus, pretium solvere . quidquid enim sine dolo et culpa 
venditoris accidit, in eo venditor securus est . sed et si post 
emptionem fundo aliquid per alluvionem accessit, ad em- 
ploris commodum pertinet: nam et commodum eius esse 
debet, cuius periculum est, 

I. — Il contrasto veramente notevole che emerge di leggieri 
alla semplice lettura di questo passo delle istituzioni, posto a con- 
fronto con i frammenti di Alfeno e Africano (1) che io altra volta (2) 

(1) D. 18-6-13 et 15; D, 19-2-33. Fnntscliart^ Die fundamentalen 
Rechtsverhàltnisse des romischen Privatrechls, Innsbruok, 1885, pag. 262, tenta 
di spiegare il passo delle istituzioni in modo ctie non contrasti con i citati fram- 
menti; ma vedi contro questa spiegazione del Puntschart, la recensione di £ck 
in Zeitschrift del eoldschmidt, Voi. 33 ( 1887) pag. 145. 

(2) Vedi il mio studio: La teorica del « periculum rei venditae » nel di' 
ritto romano classico, Torino, Unione tipogr. editr. 1897. (Estratto dalla Giu- 
risprudenza italiana. Voi. XLIX). Cfr. questo Archivio Voi. 59 (1897) pag. 446 
seg.; e Revue generale du droit, de la légisL, Voi. 22 (1898) pag. 481 seg. 
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esaminai indipendentemente da) disposto delle istituzioni giustinianee, 
si fa vieppiù rilevante, qualora si rifletta al modo insistente, asso- 
luto, direi quasi esagerato, con il quale Giustiniano proclama un 
principio diverso da quello che da que' frammenti io ho dedotto, 
che si debba cioè nettamente distinguere la res tradita da quella 
necdum tradita^ per guisa che la tradizione è il vero limite di se- 
parazione del tempo in cui il pericolo è a carico del venditore, da 
quello in cui spetta al compratore. Prima della tradizione, afferma 
Alfeno, venditoris periculum erit; dopo la tradizione, emptoris 
periculum esse placet 

Nel passo delle istituzioni non solo non si dice che convien 
distinguere la res tradita da quella necdum tradita^ ma in senso 
diametralmente opposto si afferma — e 1* affermazione vien fatta 
in modo netto e preciso — che, appena perfezionato il contratto di 
compra-vendita, il pericolo è del compratore. 

Che anzi, quasi si avesse avuto timore che potesse sorgere il 
dubbio se proprio nessun lasso di tempo intercedere dovesse tra la 
conclusione del contratto ed il passaggio del pericolo, si aggiunge 
ancora che il pericolo debba spettare al compratore statim. 

E come se tutto ciò non fosse chiaro abbastanza e come se 
quella benedetta distinzione tra res tradita e res adhuc non tra- 
dita potesse tuttora fare capolino malgrado lo statim cosi eloquente 
di per sé, si rafforza inoltre quanto già si è detto, ponendo ad esu- 
beranza l'inciso: tametsi adhuc ea res emptori tradita non sit. 

Pur tralasciando per un istante di riflettere sulle deduzioni a 
cui io venni alla lettura dei frammenti da me esaminali nello studio 
citato, ed anche solo considerando il passo delle istituzioni a sé, 
potrebbe sorgere una ragione di dubitare. 

Come mai si insiste in siffatto modo e cotanto energicamente 
nello statuire cotesto principio? Se fosse stato sempre vigente per 
tutta la vita vissuta dal diritto romano, che necessità vi era di e- 
nunciarlo con si soverchia insistenza? 

Ma di più si avverta che Giustiniano non si contenta di dire 
quello che or ora rilevai, e che sembra a me persino esagerato, 
ma quasi come chi statuisce un istituto nuovo e teme che lantico 
non sia tanto facile a distruggersi — affermato che il pericolo spetta 
statim al compratore, affermalo inoltre che il pericolo è a carico 
del compratore tametsi adhv^ ea res emptori tradita non sit, — 
ritorna ripetendosi sul medesimo concetto già per ben due volte 
ribadito, e, recati taluni esempi di casi fortuiti, novellamente afferma: 
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emptoris damnum est, cui necesse est pretium solvere, inter- 
calando tra il necesse est ed il pretium solvere la frase: licet 
rem non fuerit nactus^ il che è quanto gli sta a cuore di solen- 
nemente proclamare. 

Si tratterebbe di un principio che a dire degli interpreti ha 
sempre esistito in diritto romano — era proprio anche dei 
Greci (1) —, insomma di un principio che sarebbe stato inerente 
alla stessa coscienza giuridica del popolo. Ma in allora non è forse 
strana cotesta insistenza? (2). Ben opportuna apparirebbe per lo 
contrario, qualora un tal principio non fosse stato prima vigente, 
che si sarebbe trattato di mutare una norma che avrebbe in Roma 
vissuta la vita dei secoli, e quindi ben si comprenderebbe come a 
ribadire ripetutamente il novello principio — che, al pari di molti 
altri novelli principi! nelP epoca giustinianea creati, favoriva la con- 
dizione giuridica del venditore —, Giustiniano sentisse la necessità. 

II. — Continuano le istituzioni: « Quidquid enim sine dolo 
et culpa venditoris accidit^ in eo venditor securus est ». Qui 
si noti il significato perfettamente diverso tra il securus est delle 
istituzioni ed il securus est usato da Gaio nel libro decimo ad 
edictum provinciale (D. 18-1-35 § 4) e la frase analoga di Al- 
feno: nihil ad eum (venditorem) pertinehit (D. 18-6-12), che 
Alfeno e Gaio ben distinguono l'istituto della custodia rei da quello 
del pericnlum rei. E poiché la fonte del paragrafo delle istituzioni, 
che sto esaminando, è per Io appunto un' opera di Gaio, cioè le 
res cottidianae, giusta i risultati a cui è pervenuto il Ferrini (3), 



(i) Hofmann^ Uetter das Periculum ecc., appendice ^^ pag. 169 segg. 
L. Beaaohet, Histoire du droit prive de la Bépublique Alhénienne, voi. IV 
(Paris 1897) pag. 123 segg. — Sta il fallo ctie questo principio trova un per- 
fetto riscontro nel diritto greco. Ma anche qui potrebbe chiedersi, come altri 
fece a riguardo della teorica della laesio enormis: È questa una rassomiglianza 
fortuita? non piuttosto la legislazione greca che rimasta in fondo della vita 
pratica, come teoricamente si era perpetuata nei libri, dovette insinuarsi in- 
sensìbilmente eziandio nelle riforme giustinianee? Vedi Be, della vendita, pag. 
368 nota 1. 

(2) In parte avvertita anche dall' Hofmann^ cit., pag. 176. Lo scopo per 
cui vennero redatte le istituzioni, di provvedere cioè ali* insegnamento elementare 
del diritto, non basterebbe certo a dare sufGciente ragione di ciò. 

(3) C. Ferrini^ Sulle fonti delle istituzioni di Giustiniano, nelle Me- 
morie deir Istituto lombardo, Voi. 18 (1891), pag. 161. 
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se ne può arguire che i compilatori delle istituzioni, pur mante- 
nendo la frase gaiana securus est^ non le attribuirono quello stesso 
significato col quale Gaio usava questa frase nel passo corrispon- 
dente delle sue res cottidianae^ nel qua! passo Gaio doveva avere 
riguardo alla teorica della cmtodia reij come può dedursi da ta- 
luni frammenti estratti dalle res cottidianae ed inseriti nel Di- 
gesto (1), ma le diedero un significato più assoluto che del resto 
incontrasi anche in Gaio, in altri argomenti però che non hanno 
niente a vedere con gli istituti della custodia o del pericuìum rei 
venditae (2). 

Il securus est di Giustiniano denota che in senso assoluto 
nulla deve il venditore al compratore, e per conseguenza neppure 
la restituzione del prezzo; il corrispondente securus est di Gaio 
significa che il venditore è libero da qualsiasi risarcimento di danni, 
ma ciò indipendentemente dalla questione riflettente la restituzione 
del prezzo, vale a dire indipendentemente dalla questione del pe- 
ricolo, la quale rimane impregiudicata, ed, a risolverla, sennbra a 
me — e, a mio modo di vedere e di sentire, Alfeno (1) ed Afri- 

(1) €fr. D, l8-6-!2 (Gaias^ libro iecundo coUidianarum rerum); D. 18- 
6-16 (Gaias libro $ec. coti, rer.). 

(2) Cfr. D. 9-2-4 pr. (Galus^ libro sepiimo ad ed, pr,); D. 9-2-8 pr. 
(Gains libro sept. ad ed. pr.); D. 17-1-27 § 2 (Galas libro nono ad ed. pr.) 
Vedi Ferrini, I. e. 

(3) Nel mio lavoro sopra citalo, riferendo le varie opinioni poste innanzi 
per trovar modo di conciliare il pensiero di Alfeno con la legislazione giusti- 
nianea considerata nel suo complesso, io diceva che la teorica degna di ogni 
considerazione — e dal punto di vista giustinianeo da accettarsi senz* altro — , 
fosse quella che intravvede, nei rapporti tra venditore e compratore, mancanza 
di custodia. Questa teoria é stala di nuovo sostenuta recentemente dal Ferrini 
(cfr. Enciclopedia giuridica italiana, fascicolo 248. anno 1898, V.* obbliga- 
zione^ p:ig. 642). L'illustre romanista aggiunge però che all'obbligo della cu- 
stodia si proporziona un determinato grado di pericuìum, e che i due termini 
tecnici sono correlativi, e che per conseguenza la detta teorica é da accogliersi 
anche di fronte al lesto a sé considerato. Ed in seguilo osserva che non capisce 
poi perché io nel citato lavoro insista su ciò, che e se veramente sì fosse 
Irallato di custodia, la distinzione tra ledi traditi et nondum traditi non sa-l 
rebbe né pertinente né rilevante », ma io questo dicevo unicamente ed esclusi- 
vamente nel senso che e ugualmente la custodia potrebbe richiedersi per i ledi 
traditi, nel senso di tradizione attenuala, con la quale i letti, sebbene già abbia 
avuto luogo la consegna, rimangono materialmente tuttora presso il venditore.... »| 
ed aggiungevo: « il contrassegno fa si che le travi (D. 18-6-15 § 1 ) si coq- 
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cano lo dicono chiaramente — , che si dovesse in allora discernere 
se la cosa fosse o no stata consegnata. 

III. — Che i due istituti della custodia rei e del periculum 
rei vengono insieme malamente confusi nelle istituzioni parmi con 
una certa evidenza potersi scorgere nel § 3a susseguente: 

quod si fugerit homo qui veniit aut subreptus fuerit, ita 
ut neque dolus neque culpa venditoris interveniate animadver^ 
iendum erit, an custodiam eius usque ad traditionem venditor 
susceperit, sane enim, si susceperit^ ad ipsius periculum is 
casus pertinet: si non susceperit, securus erit idem et in ce- 
teris animalibus ceterisque rebus intellegimus, utique tamen 
vindicationem rei et condictionem cxhibere debebit emptori^ quia 
sane^ qui rem nondum emptori tradidit, adhuc ipse dominus 
est. idem est etiam de furti et de damni iniuriae actione. 

Io qui mi devo soffermare un istante alla frase: « an custo^ 
diam usque ad traditionem venditor susceperit », e tosto os- 
servare come sia assolutamente indifferente se il venditore abbia o 
no assunta la custodia della cosa venduta, perchè e nelPun caso 
e nell'altro il venditore dovrà sempre custodiam praestare (D. 18- 
6-2 § 1; D. 18-6-3; D. 19-1-31 pr. et 36), tanto è vero che, si 
nihil appareat convenisse, talis custodia desideranda est a 
venditore , qualem bonus pater familias suis rebus adhibet. D. 
18-1-35 § 4 (Gaius, libro dee. ad ed. pr.). Rimarrebbe quindi 
inesplicabile il motivo per cui le istituzioni richieggono che si ri- 
cerchi, an custodiam usque ad traditionem venditor susceperit^ 
se non si penetrasse nell* intimo pensiero dei compilatori delle isti- 
tuzioni. Costoro — stabilito in maniera inconcussa che il pericu- 



siderano come traditae al compratore, eppure possono benissimo continuare e 
rimanere dopo la tradizione per un qualche tempo presso il venditore, il quale, 
sino a quando le travi rimangono presso di luì, pnò non iolum dolum^ sed 
eliam culpam el custodiam praestare ». E questo io allora osservavo a propo- 
sito di giuste considerazioni contenute nella dissertazione dell' Alef^ de eo^ quod 
iustum est circa periculum et commodum rei venditae. Era insomma cotesto 
un argomento che io ponevo innanzi per sovrabbondanza alla affermazione mia 
che Alfano, lungi dal pensare al caso della custodia, parlava veramente dei pe- 
riculum sentenziando che, per deciderne il passaggio, convenisse badare al mo- 
mento della tradizione della cosa venduta ; ed il quale argomento mirava inoltre, 
a mio avviso, a far emergere vieppiù la differenza tra i due istituti della custo- 
dia rei e del periculum rei. 
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lum statim ad etnptorem pertinet — credettero bene avvertire 
che, ciò non ostante, non più statim periculum ad emptorem per- 
tinet, tuttavolta che il venditore si sia assunto T obbligo speciale 
della custodia (obbligo cotesto che pei compilatori si confonde con 
quello del rischio e pericolo), imperocché in allora, ed in allora 
soltanto, usque ad traditionem periculum (per i compilatori è 
lo stesso dire custodia) pertinet ad venditorem. Per le istituzioni 
la condizione del venditore usque ad traditionem è deierminata 
unicamente stando nel campo della custodia. Quo casu convenite 
scrive il Guiacio (ediz. nap. VII, 707 in f. ) esplicando le istitu- 
zioni, de custodia praestanda , periculum pertinet ad vendito- 
rem: quo casu non convenite si eam praestitit^ securus est, 
nec periculum sustinet. Di questa ibrida disposizione delle istitu- 
zioni parmi non si rinvenga proprio nulla nei testi dei giurecon- 
sulti; essa ha tutto il sentore di un ritrovamento ibrido giustinianeo. 
Gaio (D. 18-1-35 § 4) diceva: Si res vendita per furtum 
perierit, prius animadvertendum erit^ quid inter eos de custo- 
dia rei convenerat, e ciò con unico riguardo all'obbligo che ha 
il venditore di praestare custodiam e senza pensiero alcuno alla 
questione del rischio, che rimane impregiudicata; dicono le istitu- 
zioni: animadvertendum erit, an custodiam usque ad traditio^ 
nem venditor susceperit, e questo affermano, perfettamente al- 
l' opposto di Gaio, con sola preoccupazione per quanto ha attinenza 
al rischio. Gli incontri pel §3a con Gaio ad ed. prov. D. 18-1-35 
§ 4, rilevati dal Ferrini nel lavoro citato sulle fonti delle istitu- 
zioni di Giustiniano, sono di tutta evidenza, ed è appunto per que- 
sto che io mi domando: non è forse perchè altro era il pensiero 
di Gaio e dei giureconsulti classici e altro era quello dei compi- 
latori delle istituzioni, che costoro, dopo aver copiato V animadver- 
tendum erit di Gaio, modificarono l'esattissima frase di Gaio: 
quid inter eos de custodia rei convenerat, in quell'altra cotanto 
ibrida e cotanto inesatta: an custodiam usque ad traditionem 
venditor susceperit? E dopo avere modificalo sostanzialmente il 
testo galano, togliendo quanto qui era detto, ed aggiungendo il pe- 
riodo: sane enim^ si susceperit, ad ipsius periculum is casus 
pertinet, copiarono di nuovo dal testo gaiano la frase 5ecMrw5 esse, 
e, mentre Gaio diceva: quam (custodiam) si praestiterit et ta- 
men rem perdidit, securus esse debet, i compilatori dissero: si 
non susceperit, securus erit. Ed ecco conseguirne, date le modi- 
ficazioni sostanziali introdotte nel passo delle istituzioni, il signifi- 
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calo tutto affatto diverso, come già dissi, che ha la frase securus 
esse e nel frammento citato di Gaio e ne) passo delle istituzioni. I 
compilatori poi ricopiarono di nuovo un intero periodo di Gaio, il 
quale nel fr. cit. dice: ut tamen scilicet vindicationem rei et 
condictionem exhibeat emptori, ed i compilatori alla lor volta: 
utique tamen vindicationem rei et condictionem exhibere debe^ 
bit emptori. Questi brevi incontri pel § 3a con questo testo galano 
mi confermano sempre più nelP idea mia che i compilatori a tal 
punto fecero un'ibrida confusione tra i due istituti del periculum 
rei e della custodia rei, la differenza dei quali per converso emerge 
con precisione e lucidità nel corrispondente testo gaiano (1). 

Scrive a questo riguardo il Gliick: « Esaminando con atten- 
zione r intero passo, si vede facilmente che in esso è veramente 
esaminata la questione, se ed in quale misura sia a carico del ven- 
ditore il puro caso fortuito. Le parole ad ipsius periculum is 
casus pertinet non lasciano alcun dubbio in proposito. Con ra- 
gione dice Everardo Otto {comm, et notae crit ad inst. lib. Ili, 
cap. 23 nota 7): improprie lustinianus vocabulum custodiae 
hic accepitj ut qui rem venditam custodire promisit^ etiam pe- 
riculum sine sua culpa contingens sustinere teneatur: tunc 
enim vox custodiae imitatur praestationem periculi et casuum 
fortuitorum. Già prima di lui Pietro Burgio (in Olio, Thes. I, 
331) aveva interpretato nello stesso modo il passo in questione (2)». 

mi. — Forse a recar maggior luce su tutto ciò può servire 
un'aggiunta che trovasi in un frammento di Ulpiano libro 29 ad 
Sab. (D. 47, 2, 14 pr.): 

Eum qui emit, si non tradita est ei res^ furti actionem non 
hàbere^ sed adhuc venditoris esse hanc actionem Celsus scripsit. 
mandare eum piane oportebit emptori furti actionem et condii 
ctionem et vindicationem, et si quid ex his actionibus fuerit 



(1) Cfr. la parafraii attribuita a Teofilo nella bella versione del Ferrini: 
SI vero ante IradiUonem fugerit homo qui veniit vel ab aliquo Mubreplus fue- 
rit, ita ut neque dolus neque culpa venditoris ostendi possit, dispiciamus an 
inde vendiior damnum sentire debeat, et ita distinguendum est, si venditi ho- 
minis custodiam in se venditor susceperit usque ad tradì tionem, custodiam 
[hoc nimirum verbo utitur textus] sane debet: {custodia est autem diligentis- 
sima et eximia rei conservatio) et ipse inde damnum sentiet. si vero non su- 
sceperit, securus erit, 

(2) Gliick^ libro 18, tit. 1, § 984, iraduz. ital. 
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consecutuSj id praestare eum emptori oportebit : quae sententia 
vera est^ et ita et lulianus. 

Ulpiano, riportando T insegnamento di Celso e di Giuliano, non 
fa che affermare quanto si apprende da Nerazio e da Gaio nei 
frammenti (D. 19, 1, 31 pr.; D. 18, 1, 35, § 4) già da me esami- 
nati nello studio citato, ove cercai di provare che essi erano indi- 
pendenti dalla questione del pericolo. Se non che nel frammento 
di Ulpiano trovasi aggiunta la regola generale sul periculum rei 
venditacy in guisa lutto affatto conforme alle teorie che sono svi- 
luppate nel passo delle istituzioni. Il passo riferito di Ulpiano ter- 
mina così: Ut sane periculum rei ad emptorem pertinet^ dum- 
modo custodiam venditor ante traditionem praestet. In questa 
generalizzazione di un principio in un punto ove ad enunciare il 
principio non era proprio il caso ed al quale in nessun modo si 
allude nei passi paralleli, in questa proposizione Anale, in questa 
appendice contenente un'avvertenza che non funge per nulla da 
ragione del testo precedente, di leggieri si scorge un'aggiunta iri- 
bonianea (1), la quale getta vivida luce sulle deduzioni a cui sono 
giunto nello studio del passo delle istituzioni. 

V. — Continuano ancora le iistituzioni : sed et si post em^ 
ptionem fundo aliquid per alluvionem accessit^ ad emptoris 
commodum pertinet^ terminando coir aforisma: nam et comma- 
dum eius esse dehet, cuius periculum est. A questo aforisma 
non conviene attribuire un'importanza maggiore di quella che ha 
in realtà (2). Ricordato da Bacchis in Hecyra di Terenzio: 

« Multa ex quo fuerint commoda, eius incommoda aequum' st (erre » 

(Ad. V, Se. IH, V. 841), 

è cosi espresso da Paolo libro tertio ad Sabinum (D. 50, 17, 10): 
Secundum naturam est commoda cuiusque rei eum sequi^ quem 

(1) Cfr. su questo indizio dato dall' ermeneutica sulle interpolazioni, il Pe- 
rozzi, in questo Archivio, Voi. 53 (1894) pag. 350 segg. 

(2) Cfr. Polacco, Le obbligazioni nel diritto civile italiano, Voi. I (1899), 
png. 225, nota S: e Badisi bene che noi non ci fondiamo esclusivamente su 
questo principio della correlatività fra incommoda e commoda, per la cui precisa 
portata veggasi Fr. Monunsen, Erórterungen iiber die Hegel commodum «tuia 
€sse debet etc. in Eròrter, aus dem Obligationenr. (i859), ma lo invochiamo 
in via sussidiaria, quasi direi a colorar di equità l'adottata regola res perii 
creditori ». 
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sequentur incommoda. Ecco come Bulgaro esplica questa regola 
dettata da Paolo: in qua causa suni heredes et hereditaiis cm- 
ptores et fidei commissarii universitatis, qui commoda heredi- 
tatis sunt habituri, quia tutelae onera sustinere débent Sed 
non convertitur. Nam mulier et pupilluSy licei successionem 
captante non subeunt tutelas, nisi mulier casualiter. Vendiiores 
tamen evictionis incommodum sentiunt^ non tamen emolumen- 
tum alluvionis (1). Del resto Paolo enunciò quella regola senza 
\erun pensiero al rischio nella compra-vendita. Dice Lenel a pro- 
posito della cit. 1. 10 D. 50, 17: Haec quoque spedare videntur 
-ad partitionem legatam ("2). 

La regola nel senso datole dalle istituzioni non s' incontra mai 
i)ei giuristi classici. Ad es. in Giavoleno libro secundo ex Plautio 
(D. 18, 4, 10 in f.) leggesi: ut quemadmodum emolumentum ne- 
^otiationis^ ita periculum ad emptorem pertineret. Orbene qui 
si tratta di ben altra cosa. Si è venduta un'eredità come già esi- 
stente, ma non ancora deferita al venditore, come sarebbe il caso, 
^ modo di esempio, se l'eredità sia stuta lasciata al venditore su- 
bordinatamente ad una condizione ed egli la venda prima clie siasi 
verificata la condizione, ovvero se il sostituito venda il suo diritto 
<]i sostituzione prima che siasi verificato F avvenimento, da cui di- 
pende la sua sostituzione. In tale caso la vendita è valida, cioè 
vale quale emptio spei. Se l'eredità è in seguito deferita al ven- 
ditore, egli deve lasciarla ai compratore; se invece viene a man- 
care la speranza, il compratore non può chiedere a tale titolo alcun 
risarcimento. L'acquirente deve allora sopportare le conseguenze 
pregiudizievoli del non essersi verificata la condizione, come se 
si trattasse di un giuoco di fortuna (3). È solo in tal senso in cui 
vien detto da Giavoleno: ut quemadmodum emolumentum ne- 
gotiationis^ ita periculum ad emptorem pertineret. 

Inoltre la regola di Paolo ha solo luogo talvolta e talvolta no, 
« di ciò abbiamo esempi nelle fonti. Così leggiamo in Pomponio 
libro vicensimo primo ad Quintum Mucium (3. 3,5, 10 [Hi): 

(1 ) Cfr. Bulgari^ ad dig. litulum de reg, tur, comm, (edidit Beckhaag), 
Bonnae 1856, p. 11; cfr. anche Et. Bronchorstl^ in tit, dig, de reg. iuris 
^omm., Parisiis 1672, pag. 30 segg.; Petri Fabrl^ comm. ad tit. de divers, 
reg. iur., Lugduni 1566, pag. 35 segg.; ecc. 

(2) Leiiel^ Paling. I, col. 1256, nota 3. 

(3) Vedi Glfiek, lib. 18, tìi. 4, § 1013. 
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nam si quid datnnum ex ea re secutum fuerit, te sequetur^ lu- 
crum vero àbsentem. 

Né convien dimenticare che il principio che ci sta innanzi pu6 
sempre interpretarsi, ponendo ben in rilievo la differenza che corre 
tra il periculum deteriorationis e quello interitus rei. Trattan- 
dosi di vendita condizionale, avverandosi la condizione, mentre il 
commodum (1) è sempre del compratore, il pericolo sarà per 
contra ora del compratore ed ora del venditore; sarà del compra- 
tore se l'oggetto fu danneggiato, sarà del venditore se è totalmente 
perito (2). In emptionibus^ quae std) conditione contrahuntury 
deteriorationis tantum ad emptorem spectat periculum^ inte- 
ritus ad venditorem (3). Per la giurisprudenza nostra italiana il 
rischio e pericolo prima delP assaggio è interamente del venditore, 
se si tratta di gusto individuale: che se invece trattisi di gusto 
comune allora è necessario distinguere tra la perdita totale ed il 
deterioramento, e nel primo caso ritenere che il rìschio e peri- 
colo è del venditore, e nel secondo ritenere che il deterioramento, 
il quale può concretarsi nella perdita parziale, sarà del compra- 
tore in forza dell'art. 1163 cod. civ (4). 

Al vantaggio, che ottiene il compratore dell'aumento che dopo 
la vendita possa avere avuto l'oggetto venduto, corrisponde Tonare 
della diminuzione, del deterioramento, non quello della perdita to- 
tale, come la morte dell'animale venduto, la rovina o l'inondazione 
del fondo, la contrectatio della cosa, ed in ogni caso quando l' og- 
getto in rerum natura esse desierit (D. 23, 3, 14). 

La regola quindi: « commodum eius esse débet^ cuius peri- 
culum est » — fatta astrazione dal significato datole dalle istitu- 
zioni — potrebbe sempre voler indicare che il commodum ed il 
periculum deteriorationis ^ non quello interitus anteriormente 
alla tradizione, sono del compratore (5). 

(1) Vedi Gogliolo^ / diritti del creditore sopra l'isola nata nel fiume^ 
in Studi per V Vili Centenario delta Università di Bologna. Roma 1888, 
pagg. 71-79. 

(2) Cfr. Sclaloja, Lez. litogr. di dir, rom. Roma 1892-93, pag. 304 segg. 

(3) Cfr. Mfthlenbrach, />oc^rma Pandectarum, Voi. Ili (Halis Saxonum, 
1827) § 621 noia 2 in f., pag. 313. Vedi Alef, cil., pag. 505 nro. 29. 

(4) Vedi Be^ op. cit. pag. 75. 

(5) D. 18, 6-7: Id quod post emptionem fundo accessit per alluvionem 
vel periitf ad emptoris commodum incommodumque pertinet. Uid quod periit 
denota il deperimento parziale, al quale si riferisce la parola incommodum. 
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Piacerai ancora osservare che Giustiniano ha una vera predi- 
lezione per il riportato aforisma; e da alcune fonti si arguisce la 
smania di lui nello statuire quello che egli ritiene supremo prin- 
cipio: ubi periculum^ ibi et lucrum collocetur. Dice ad esempio 
Giustiniano: et licei ab antiquis variatum est et ab ipso Fa- 
piniano in centrar ias declinante sententias^ tamen nobis haec 
decidentibus Papinianus, licet variavit^ eligendus est, non in 
prima, sed in secunda eius definitione^ in qtm lucrum statuii 
minime ad dominum rei pervenire: ubi enim periculum, ibi et 
lucrum collocetur (1). 

VI. — Ul piano, libro septuagensimo primo ad edictum (D. 
43, 24, 11, § 9) dice: piane si post venditionem fundi opus fa- 
ctum est^ etsi ipse experiatur venditor, quia nondum traditio 
facta est^ tamen ex empio actione emptori tenebitur. Il paragrafo 
poi termina col periodo: omne enim etcommodum et incommodum 
ad emptorem pertinere debet Qui sorge il dubbio se Ulpiano (2) 
sentisse a questo punto proprio la opportunità di dettare siffatta 
generalizzazione, dubbio che renderebbe non improbabile supporre 
che in quest'aggiunta si abbia un'interpolazione. Ma a me basta 
far osservare che se Ulpiano avesse realmente in questo luogo pro- 
nunciato quella massima, essa non avrebbe certo per Ulpiano il 
senso datole dalle istituzioni, per le quali V incommodum indiche- 
rebbe il periculum^ epperò escludente qualsiasi obbligo da parte 
del venditore alla restituzione del prezzo. 

Del resto il significato della massima trovasi nel paragrafo 
che sussegue (3), ove leggesi: fundo in diem addicto et commo- 
dum et incommodum ad emptorem periinet, Eppur qui si pro- 
nuncia la norma senza che essa abbia alcunché a vedere con la 
questione del periculum rei venditae. Ad essa non allude il giu- 
rista, se ad essa alludevano i compilatori, è ben altra cosa. 

Conferma ciò il § 11 e viene da ultimo, per me importantis- 
simo, il § 12, ove Ulpiano fa menzione di una controversia esi- 
stente tra Cassio e Giuliano. I compilatori devono aver raccorciato 



(1) Cod. 6, 2, 22, § 3 a (Imp, lustinianus A. luliano pp., a 530). 

(2) Gfr. anche Ulpiano^ libro trigesimo secunda ad edictum (D. 19, 1, 
13, § 12). 

(3) Àdde: Ulpiano^ libro vicensimo octavo ad Sabinum (D. 18, 2, 4, 

§^). 



Digiti 



zedby Google 



_ 14 - 

questo §; complura enim susptcionem movente osserva Lenel (1). 
Né si potrebbe affermare che corruzioni nel § non vi siano. Cosi 
ad es. in Ulpiano forse stava scrino fundus non precario traditus 
sit, giusta almeno quanto suggerì il Guiacio. Negatio^ quam de- 
siderari intellexit Cuiacius, fortasse deest non librariorum 
culpa, sed compilatorum propter ea quae postea addii Ulpia- 
nus (2). Ma in questo § vi ha poi un periodo che quasi con cer- 
tezza si può ormai affermare essere tutto interpolato, perchè per- 
fettamente inutile nel contesto del frammento ulpianeo. Il pe- 
riodo è: ei enim competere debet^ etsi res ipsius periculo non 
sit^ nec multum faciL quod res emptoris periculo est: nam et 
statim (3) post venditionem contractam periculum ad empto- 
rem spectat et tamen antequam ulla traditio fiat, nemo dixit 
interdictum ei competere. Già il Lenel {Paling. IL col 838, n. 4) 
ritenne un glossema le parole: ei enim competere debet, etsi res 
ipsius periculo non sit II Mommsen (4) suggerisce di togliere 
a dirittura dal testo questa frase. 

Per me è mollo importante trovare affermato il principio del 
periculum rei venditae quale trovasi nelle istituzioni in un periodo 
che può quasi con sicurezza ritenersi opera dei compilatori (5). 



(1) Lenel, Paling. Il, co!. 838, n. 3. 
{Il) Mommseii^ ad h. L 

(3) Cfr. lo statim da me sopra rilevalo nel passo delle istituzioni. 

(4) Mommsen, ad h. l. 

(5) Questo perìodo ne richiama un altro contenuto in un frammento di 
Paolo libro trigesimo tertio ad edictum (D. 18-6-8 pr.). Su questo frammento 
io avrò da ritornare quando riprenderò 1* argomento, di cui già nelP articolo 
sopra citato io iniziai la trattazione, circa la teorica del periculum rei venditae 
nel diritto romano classico; e sul quale fr. già diffusamente ebt)e a discorrere il 
Pontgoliart nell'opera citata, movendo dalP infelice tentativo di dimostrare che 
la legge di Paolo per e perfetta emptio » intenda un contratto riescilo alla 
sua « piena efficacia » (vedi Windscheid, Pand. § 321 nota 18). Mi limiterò 
per ora a mìnime osservazioni. Il detto frammento di Paolo cosi incomincia: 
necessario sciendum est, quando per feda sit emptio : tunc enim sciemus, euius 
periculum sit: nam perfecta emptione periculum ad emptorem respiciet. Il so- 
spetto che le parole: tunc enim sciemus, cuius periculum sit: nam perfecta 
emptione periculum ad emptorem respiciet, siano interpolate, é abbastanza fon- 
dato, soprattutto per i due enim e nam consecutivi, i quali rilevano ben di 
frequente la mano dei compilatori (vedi Lenel, Paling, I, praefatio), ed anche 
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VII. — In conclusione che dal passo delle istituzioni si abbia 
un insegnamento diverso da quello dedotto dai frammenti di Al- 



sìno ad un cerio punto per queirablativo assoluto: perfecta empitone. Inoltre W 
lune, cosi come si trova , fa sorgere dei dubbi sulla genuinità del periodo 
Circa a sciemus, trovandosi in un periodo ove si sente il ritmo compilatorio^ 
sebbene non contenga una espressione di sentenziamento e per conseguenza non 
cada sotto il criterio di interpolazione determinato dal Pampaloni nei suoi 
Contributi alla determinazione degli emblemi nelle Pandette (vedi questo 
Archivio, voi. 55 pag. 500 segg.), tuttavia può agevolare a ritenere il perioda 
interpolato, argomentando dall'essere interpolate molte altre espressioni coltela 
Uve, di cui parla il Pampaloni nei citati Contributi a pag. 502. In questo 
frammento 8 pr., di che cosa del resto tratta Paolo alla fin fine? À che scopo 
ricerca quando la vendita è perfetta? In relazione dì che fa questa inilagine? 
La risposta scende limpida dalla lettura del frammento: et si id qmd venierit 
appareat quid quale quantum sii, sii et pretium, et pure venit, perfecta est 
emptio: quod si tub condicione res venierit, si quidem de fecerit condicio, nulla 
est emptio, siculi nec stipulatio: quod si exsliterit, Proculus et Octavenus 
emptoris esse periculum aiunt: idem Pomponius libro nono probat. quod si 
pendente condicione emptor vel vendilor decesserit, constai, si exsliterit condicio, 
heredes quoque obligatos esse quasi iam contrada emptione in praeteritum, 
quod si pendente condicione res tradita sii, emptor non poterit eam usucapere 
prò emptore. et quod pretii solulum est repeletur et fructus medii tempori» 
venditoris sunt {siculi slipulationes et legata condicionalia peremuntur)^ si 
pendente condicione res exstincta fuerit: sane si exstet res, licei deterior «/- 
feda, potest dici esse damnum emptoris. La vendila può essere pura o può es- 
sere condizionale. Quando la vendita pura è perfetta ? Quando la vendita condi- 
zionale è perfetta ? La vendita pura è perfetta si id quod venierit appareat quid 
quale quantum sii, sii et pretium. La vendita condizionale ó perfetta si exsti- 
terit condicio. Ma, quid iuris, se, in pendenza della condizione, res tradita sit, 
e se la cosa, cosi consegnata in pendenza della condizione, viene a perire? il 
pericolo, sebbene res tradita sit, è sempre a carico del venditore, epperò il 
compratore potrà ripetere ciò che fu pagato a titolo di prezzo (quod pretii so- 
lutum est repeletur). Dunque in pendenza della condizione, malgrado vi sia 
stata la consegna della eosa, il pericolo é del venditore. Si res tradita adhuc 
non sit, è manifesto che il pericolo è del venditore. Dice poi il frammento: 
quod si exsliterit, Proculus et Octavenus emptoris esse periculum aiunt: idem 
Pomponius libro nono probat, cioè nel libro nono ad Sabinum, in quella parte 
più propriamente ove, prendendo occasione da Sabino che aveva scritto che la 
compra può contrarsi sub condicione, Pomponio cerca quali siano quei negozi 
che non sopportano la condicio, il che dimostra vieppiù come trattisi veramente 
di un frammento che si riferisce unicamente alle vendite condizionali (cfr. Lenel^ 
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feno e dì Africano, è cosa che noa può negarsi. Il Guiacio sen- 
tiva la verità di cotesta affermazione, se non che non sapeva come 
capacitarsi di ciò e tentava in vari modi di porre innanzi una 
spiegazione plausibile. 

Ora, a proposito di quanto leggesi nelP esaminato passo delle 
istituzioni, diceva: hoc ita summo iure, non ex aequitate come 
avviene invece nella legge di Africano (ediz. nap. I, 213); ed al- 
trove: integra est actio pretii secondo le istituzioni, aggiungendo 
tosto: quod tamen aequitas dissuadet giusti il disposto del fram- 
mento di Africano (ediz. cit., VI, 96); ed in altro luogo ancora: 
sed iuris regulae in institutionibus proponuntur, qtiae omnes 
sunt ex summo iure, et rudimenta: in digestis incrementa 
iuris, et diligentius exactae res ad aequitatem. Et vero aequius 
est, ut qui rem non est nactus emptor pretium non solvat 
(ediz. cit., I, 1480). Come ognun vede è questa una spiegazione 
ben poco plausibile e forse non degna di Guiacio qualora non si 
riflettesse alla difficoltà grandissima per il Guiacio di poter dare 



Paling, II, col. 108 n. 5). Quanto poi a questo riferimento di ciò che dicono 
Proculo ed Oltaveno, si vegga intanto il Ferrini {OUaveno e le sue dottrine, 
nei Rendiconti dell' istituto lombardo, serie II, voi. 20 (1887) pag. 357) il 
quale osserva che e questa massima non é quella del diritto classico, il quale 
parte anzi dal principio che durante la condizione sospensiva il pericolo spetti 
al venditore ». Io per ora mi limito ad emettere il dubbio che i compilatori 
abbiano scelto questo frammento di Paolo per esporre apertamente il pensiero 
loro suir intera teorica del periculum rei venditae; essi forse per conseguenza 
non si limitarono ad interpolare l'inciso: tunc enim seiemus ecc., dì cui dissi 
dianzi, ma Finterò contesto del frammento dovette eziandio essere da loro alte- 
rato. È risaputo essere indizio di interpolazione tutta volta che in un breve fram 
mento s'incontrano ripetute più volte le medesime parole. Orbene nel frammento 
di Paolo due periodi consecutivi cominciano entrambi con le parole: quod si 

pendente condicione quod si pendente condicione, e poi di nuovo per 

una terza volta si. ripete il si pent/en/e co»(i(ctofie. Questo accade talvolta quando 
i compilatori, rompendo Tarmonia del testo primitivo, o aggiungono o tolgono 
trasportano in un altro periodo un inciso del giurista, insomma modificano 
il testo prendendo occasione da ciò che il giureconsulto aveva scritto poco prima 
poco dopo, sicché si trovano superflue e poco giustificabili ripetizioni delle 
stesse parole (cfr. Gradenwitz, Interpolai, pag. 31). Quando ritornerò sul 
frammento, tenterò la ricerca di ciò che vi fecero i compilatori. 
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una ragione del divario tra taluni frammenti del digesto ed il 
passo delle istituzioni. 

Guiacio ricorre inoltre ad un'altra spiegazione migliore di 
quella or ora riferita, e che anzi denota tutto l'intuito sottile e 
l'acume finissimo di quel sommo. Egli spiega che quando si dice: 
periculum rei ad emptorem pertinet, questa frase non indica il 
periculum pretiiy nec enim solvit pretium, aut si solviti re" 
petet (secondo è detto nel frammento di Africano), quod est ex 
aequo et bona; nam regula iuris (quale incontrasi nel passo delle 
isiiluzioni) repugnat (ediz. cit. IV, 331 seg.). 

Queste mie brevi riflessioni suggerite dal passo delle istitu- 
zioni giustinianee riferenlesi all'argomento del periculum rei ven- 
ditae, se non hanno valore decisivo per ritenere che ì compilatori 
pensavano a questo riguardo diversamente d.d giuristi classici 
parmì non siano in tal senso tuttavia prive di ogni qualsiasi im- 
portanza. 
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PATTI W ASSOCIAZIONE ALLA 

EIVISTA BIBLIOGRAnCA 

DELL' 

ARCHIVIO GIURIDICO « FILIPPO SERAFINI '» 

La Rivista bibliografica dell* Archivio giuridico « Filippo Serafini » 
è iin estratto della parte destinata alla Bibliografia mìl Archivio giuridico. 
Esce a fascicoli bimestrali in minul^issìmi caratteri e forma ogni anno 
un volume di circa pag. 240 corredato da un Indice alfabetico delle 
materie. 

V associazione è annuale al prezzo di Lire 6 anticipate (Fr. 9 per 
TEstero). Ogni fascicolo separato costa Lire 1. 50 (Fr. 2 per T Estero). 

Le associazioni si ricevono presso la Amministrazione deW Archivio 
giuridico in IModena (17, Corso Canalgrande). 



Tous les ouvrages de Droìt public et prive , 
d'. Economie politique, de Science financière, de Philoso- 
phie du droit, de Sociologie, d' Histoire du droit, d' An- 
tiquités greques et romaines déposés a la Direction de 
r Archivio giuridico à Modena (Italie) seront l'objet 
d' un compte-rendu ou d' annonces. Les ouvrages scienti- 
fiques dont dOttX exemplaires auront été déposés seront 
certainement r objet d' un compte-rendu analitique et 
critique. L'un des deux exemplaires sera par la Direction 
donne a M. TAuteur du compte-rendu. 
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ARCHIVIO GIURIDICO « FILIPPO SERAFINI 

DIRETTO DAL PROF. ENRICO SERAFINI 

Direzione ed Amministrazione in MODENA 



PATTI D'ASSOCIAZIONE ALV ARCHIVIO GIURIDICO: 

ì) V Archivio giuridico « Filippo Serafini » esce a fascicoli 
bimestrali di circa 200 pagine in modo da formare due volumi 
ogni anno. 

2) Ogni volume è corredato di un copioso Indice alfabetico 
delle materie oltre M' Indice sommario di ogni puntata. 

3) L'associazione è annuale al prezzo di Lire 20 anticipate (Fr. 
24 per T Unione postale). — Ogni fascicolo separato costa Lire 5 
(per l'Unione postale Fr.>6). 

4) L'associazione non disdetta entro il mese di Novembre si in- 
tende rinnovata per l' anno successivo. 

5) Lettere, pieghi e depari si inviano al Prof. Enrico Serafini in - 
Modena. Il prezzo di associazione può essere spedito anche alla 
Tipografia Alfonso Garagnani e Figli in Bologna. 
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